STOECKEL

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO
apresentadas em 24 de Janeiro de 1991%

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. A. Swoeckel, contra o qual é movido pro-
cedimento penal pelo Ministério Pablico por
violaggo do artigo L 213-1 do Cédigo do
Trabalho francés, que proibe, com algumas
excepgdes, o trabalho nocturno das mulhe-
res, sustentou perante o tribunal de police
de Illkirch que a disposi¢do em questdo era
contraria ao artigo 5.° da Directiva
76/207/CEE do Conselho, de 9 de Feve-
reiro de 1976, relativa i concretizagio do
principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a4 formagio e promogio
profissionais € is condigdes de trabalho! (a
seguir «directiva»).

Por despacho de 4 de Outubro de 1989, o
6rgio jurisdicional chamado a julgar deci-
diu suspender a instancia, a fim de submeter
a0 Tribunal de Justica a questio de saber se
o artigo 5.° da directiva & suficientemente
preciso para impor a um Estado-membro a
obrigagio de nio adoptar como principio
legislativo a proibi¢ao do trabalho nocturno
das mulheres, tal como consta do artigo
L 213-1 do Cédigo do Trabalho francés.

2. Como se sabe, e resulta alids do seu pr6-
prio titulo, a directiva tem em vista a con-
cretizagio nos Estados-membros do princi-
pio da igualdade de tratamento entre ho-
mens e mulheres no que se refere ao acesso
a0 emprego, incluindo a promogio, e a for-
magio profissional, assim como as condi-

* Lingua original: italiano
1 — JO L 39,p. 40.

¢des de trabalho (artigo 1.°). Nos termos do
artigo 2.°, n.° 1, este principio implica a
auséncia de qualquer discriminagdo em ra-
zdo do sexo, quer directa quer indirecta-
mente, nomeadamente pela referéncia 4 si-
tuagio matrimonial ou familiar. Entre ou-
tras derrogagdes previstas pelos nimeros se-
guintes da mesma disposi¢Zo, &€ oportuno
recordar aqui o disposto no n.° 3, segundo
o qual a directiva n3o constitui obsticulo as
disposigoes relativas a protecgdo da mulher,
nomeadamente no que se refere a gravidez e
4 maternidade.

Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, a aplicagdo
do principio da igualdade de tratamento no
que se refere as condigdes de trabalho im-
plica que sejam asseguradas aos homens e is
mulheres as mesmas condi¢des, sem discri-
minag¢o em razdo do sexo. Para esse efeito,
os Estados-membros adoptario as medidas
necessirias para que sejam suprimidas as
disposigdes contririas ao principio da igual-
dade de tratamento [alinea a)] e para que
sejam revistas as disposigBes contririas a
este principio, quando a preocupagio de
protecgio que as inspirou na origem tenha
deixado de ter fundamento [alinea c)].

O prazo fixado para a adopgdo das medidas
necessarias pelos Estados-membros ¢ fixado,
nos termos do artigo 9.°, n.° 1, em 30 me-
ses a contar da sua notificagio. Todavia, no
que respeita em especial i alinea ¢) do n.® 2
do artigo 5.°, aquele preceito impde s au-
toridades nacionais que procedam a um pri-
meiro exame e eventualmente a uma pri-
meira revisio das disposigdes nele referidas,
no prazo de quatro anos.
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3. Quanto a legislagao francesa, o artigo
L 213-1, atras citado, do Cédigo do Traba-
lho estabelece o principio da proibi¢go do
trabalho nocturno das mulheres, prevendo
em particular que «as mulheres nio podem
ser empregadas em qualquer trabalho noc-
turno nas fabricas, manufacturas, minas e
pedreiras, estaleiros, oficinas e suas depen-
déncias, seja qual for a natureza destas, pa-
blicas ou privadas, laicas ou religiosas,
mesmo que estes estabelecimentos tenham
um carécter de ensino profissional ou de be-
neficéncia, bem como nas reparticoes publi-
cas e ministeriais nos estabelecimentos de
profissdes liberais, das sociedades civis, dos
sindicatos profissionais e das associagdes de
qualquer natureza». No ntimero seguinte es-
tdo previstas algumas derrogagdes, no que
respeita s mulheres que ocupem postos de
direcgdo ou de caricter técnico que impli-
quem uma responsabilidade, e as mulheres
empregadas nos servicos de higiene e de

bem-estar que nio efectuem normalmente-

trabalho manual. O terceiro parigrafo ex-
clui também a interdigio quando o interesse
nacional o exija, em virtude de circunstin-
cias particularmente graves e relativamente
aos trabalhadores que trabalham em equipas
sucessivas. Nesse caso, exige-se regulamento
de extensio de uma convengio ou dum
acordo colectivo de sector, e a conclusio de
uma convengio ou de um acordo de em-
presa ou de estabelecimento, autorizado por
um inspector do trabalho. A inobservincia
destas disposi¢oes é punida com sangaes pe-
cuniarias.

A legislagao francesa foi adoptada para apli-
cagio da convengio n.° 89, de 9 de Julho
de 1948, da Organizagio Internacional do
Trabalho (a seguir «OIT»), ratificada pela
Franca pela Lei n.° 53-603, de 7 de Julho
de 1953, que proibe, salvo derrogacdes, o
trabalho nocturno das mulheres.
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4. Lembrarei, ainda que rapidamente, as
origens deste tipo de regulamentagio?. A
proibi¢do de trabalho nocturno das mulhe-
res representou no passado uma conquista
dos trabalhadores, inserindo-se no ambito
duma legislagao que visava proteger em par-
ticular as mulheres e as criangas, ou seja, a
parte considerada como a mais fraca e mais
exposta da populagio.

Essa proibi¢io foi prevista pelo legislador
britinico desde meados do século passado
(1844). Em seguida, a Suiga adoptou uma
legislagio aniloga em 1877, imitada segui-
damente por outros paises como a Austria
(1885), os Paises Baixos (1889) e a Franca
nos fins do século (1892).

Tendo em consideragio o facto de nessa
época as mulheres serem empregadas princi-
palmente nas fabricas, a regulamentacao di-
zia respeito inicialmente ao sector industrial,
para em seguida se alargar progressiva-
mente, segundo as varias necessidades, a
outros sectores.

O primeiro congresso internacional sobre a
protecgdo dos trabalhadores, que se realizou
em Berlim em 1890, adoptou uma resolugio
condenando o trabalho de noite das mulhe-
res na inddstria. Em 1906, treze Estados as-
sinaram a convengio de Berna que confir-
mava a proibi¢io apenas relativamente as
empresas industriais que ocupassem mais de
dez trabalhadores. Estas disposigdes prefigu-
raram a proibigio prevista em 1919 pela
OIT; com efeito, uma das primeiras con-
vengdes adoptadas por esta organizacio, a
convengio n.° 4, proibia o emprego de pes-

2 -— Ver o relatério V, 1, sobre o trabalho nocturno, publicado
pela confertncia internacional do trabalho, 763 sessio,
1989, BIT, Genebra, e Peuiti, «Le travail de nuit des fem-
mes. Aspects nationaux et internationauxs, Droit social,
1988, p. 302.
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soal feminino durante a noite nos estabeleci-
mentos industriais, com exclusio das empre-
sas familiares.

A fim de evitar os inconvenientes de uma
proibigio muito generalizada, uma segunda
convengio, com o n.° 41, foi adoptada
ainda pela OIT em 1934. Excluia, em parti-
cular, do seu ambito de aplicagio as mulhe-
res que ocupassem postos de direcgdo ou de
caricter técnico que implicassem responsabi-

lidade.

O terceiro texto, adoptado em 1948 para
permitir outras possibilidades de derroga-
¢do, & precisamente a convengio n.° 89,
que, como dissemos, estd na base da legisla-
¢do francesa actual neste dominio.

5. Os principais argumentos invocados em
apoio deste tipo de legislagio eram, na
época em que a mesma foi adoptada, de or-
dem meédica, social, politica e econémica.
Sustentava-se que a mulher, estando privada
de direitos civis e politicos, por exemplo do
direito de voto, estaria mais exposta, dada a
auséncia de protecgio legal; as trabalhado-
ras eram, além disso, consideradas fisica-
mente mais fracas e, portanto, mais vulnera-
veis quanto a certas consequéncias do traba-
lho de noite, tais como a possivel apari¢io
de perturbagdes fisicas ou psiquicas; por ou-
tro lado, havia a preocupagio quanto aos
riscos a que as mulheres poderiam estar ex-
postas dirigindo-se de noite ao local de tra-
balho e considerava-se, além disso, pouco
conveniente que as mulheres trabalhassem
de noite em companhia de colegas do outro
sexo.

Um outro elemento de oposigao ao trabalho
nocturno das trabalhadoras era, além disso,
baseado nas convicgdes enraizadas respei-
tantes ao papel social da mulher enquanto
mie e ponto de referéncia da organizagio
familiar: o lugar da mulher era de preferén-
cia no lar, para se ocupar da familia. O tra-
balho nocturno era por isso considerado
como particularmente perturbador da vida
familiar e prejudicial para a sociedade.

6. Decorre de tudo isso que, no caso dos
autos, estamos em presenga de disposictes
que visam, na intengio do legislador, prote-
ger a mulher enquanto trabalhadora. Pe-
rante uma tal regulamentag¢io é necessirio,
pois, em primeiro lugar, verificar se a
mesma n3o é abrangida pela derrogacio
prevista pelo artigo 2.°, n.° 3, da directiva,
respeitante s disposigdes relativas 4 protec-
¢io da mulher.

A esse respeito, deve, todavia, sublinhar-se
previamente que a derrogagdo dum princi-
pio de importincia tao fundamental para a
pessoa humana como o da igualdade de tra-
tamento deve ser apreciado com base em
critérios restritivos 3.

Com efeito, o Tribunal, apos ter expressa-
mente afirmado que a norma em questio
deve ser interpretada de forma restritiva,
acrescentou em seguida que resulta da indi-
cagio expressa da gravidez e da materni-
dade que a directiva entende assumir, por
um lado, a protecgio da condigdo biolégica
da mulher e, por outro, as especiais relagdes
entre a mulher e o seu filho; e que essa dis-
posigdo n3o permite, por isso, excluir as
mulheres de um emprego com fundamento

3 — Ver acérdio de 20 de Margo de 1984, Razzouks, n.° 16
(75/82 ¢ 117/82, Recueil, p. 1509); ac6rdio de 15 de Ju-
nho de 1978, Defrenne, n.%* 26 e 27 (149/77, Recueil,
p. 1365).
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de a opinido publica exigir que sejam mais
protegidas do que os homens contra riscos
que afectam da mesma forma os homens e
as mulheres, e que sio distintos das necessi-
dades de protecgio especificas da mulher
tais como as necessidades expressamente
mencionadas 4.

E necessario esclarecer ainda que, tal como
resulta em particular do acérdio de 12 de
Julho de 1984, Hoffmann (184/83, Recueil,
p- 3047), essa disposigdo nio entende prote-
ger o nexo particular que existe entre uma
mie e o seu filho em termos abstractos e ge-
rais, encorajando ou protegendo um certo
papel tradicional da mulher na organizacio
da familia, mas, mais limitativamente, o
nexo especial que existe entre a mulher e a
crianga no decurso do periodo da gravidez
e do que imediatamente se segue ao parto.

7. Se, portanto, decorre do que acabei de
dizer que, para encontrar justificagio no ar-
tigo 2.°, n.° 3, uma regulamentagio que
visa proteger a mulher deve proteger os tra-
balhadores do sexo feminino tendo em
conta as qualidades que lhe sio prépriasé,
deve verificar-se se o trabalho nocturno
acarreta_efectivamente riscos suplementares
para a populagdo feminina.

Ora, resulta do citado relatério acerca do
trabalho nocturno, publicado em 1989 pela
conferéncia internacional do trabalho, que,
do ponto de vista médico, o trabalho noc-
turno pode provocar em particular perturba-
¢des do sono e disfungdes do aparelho di-
gestivo, problemas por vezes agravados pela

4 — Ver acérdio de 15 de Maio de 1986, Johnston, n.° 44
(222/84, Colect., p. 1651).

5 — Ver acérdio de 12 de Julho de 1984, n.° 25 (184/83, Re-
cueil, p. 3047); acordio de 26 de Qurubro de 1983, Co-
missio/Itilia, n.° 16 (163/82, Recueil, p- 3273).

6 — Acordio de 25 de Outubro de 1988, Comissao/Franga,
n.° 14 (312/86, Colect., p. 6315).
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tendéncia para o consumo excessivo de esti-
mulantes, tais como o café e o tabaco, du-
rante as horas nocturnas, e de soniferos uti-
lizados para facilitar o repouso durante o
dia. Os efeitos do trabalho nocturno sobre a
saide podem em seguida variar, mesmo de
forma sensivel, em funcio da idade e da si-
tuaggo familiar e econémica dos trabalhado-
res.

Embora a patologia especifica relativa as
trabalhadoras nio tenha sido particular-
mente aprofundada, as pesquisas existentes
parecem mostrar que, para além da necessi-
dade duma protecgio particular no decurso
da gravidez, em virtude dos riscos a que po-
deria ser exposto o nascituro, nio existem
verdadeiras contra-indicagdes suplementares
e especificas no que respeita ao trabalho
nocturno das mulheres.

Noutros termos, se é verdade que o traba-
lho de noite pode acarretar consequéncias
prejudiciais para a satde psicofisiolégica dos
trabalhadores, e que deveria por isso ser li-
mitado a0 estritamente necessirio e, de
qualquer forma, regulamentado, também é
verdade que nio existem dados significati-
vos que facam recear um risco especifico
maior para a populagio feminina do que
para a populagio masculina.

8. Da mesma forma, a objecgio relativa aos
riscos acrescidos de agressio, a que a mu-
lher estaria mais exposta durante as horas
da noite, nio nos parece suficiente para
eventualmente justificar a limitagao dum di-
reito essencial como o da igualdade de tra-
tamento nas condi¢des de trabalho.

Poderia eventuamente remediar-se esse risco
prevendo medidas apropriadas, tais como a
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organizagio de meios especiais de trans-
porte e, por outro lado, o principio de proi-
bicio de trabalho nocturno das mulheres
imposto pelo legislador francés comporta
tais e tio numerosas derrogagbes que €
muito dificil crer que se baseie em justifica-
¢oes objectivas e que nio seja antes uma re-
miniscéncia histérica do que constituiu, no
passado, uma medida de protecgio da parte
considerada entio como a mais vulneravel
da classe operaria.

Com efeito, resulta de uma pesquisa reali-
zada em 1984 pelo servico de estudos do
Ministério dos Assuntos Sociais ¢ do Em-
prego frances que, ja entre 1978 ¢ 1984, se
assistiu 2 um aumento sensivel do namero
de mulheres que trabalham de noite; em
1984, em particular, em mais de um milhio
de assalariados que trabalhavam regular-
mente de noite, contavam-se cerca de
170 000 mulheres?’.

Além disso, se se considerar, por um lado,
que, segundo uma circular de 30 de Julho
de 1987 do ministro dos Assuntos Sociais e
do Emprego, a lei ndo proibe que se empre-
guem mulheres durante a noite nos estabele-
cimentos industriais para tarefas de caracter
nio industrial, como no caso das operado-
ras de informatica ou vigilantes, e que, por
outro lado, alguns acordos colectivos profis-
sionais prevéem a possibilidade de trabalho
nocturno para as trabalhadoras que traba-
lhem em equipa sucessiva, é ainda mais difi-
cil aceitar essa justificaggo, j4 que ndo se vé
por que razio uma trabalhadora em infor-
mitica ou uma trabalhadora do sector side-
rGrgico estari menos exposta ds agressdes
do que, por exemplo, uma pessoa que traba-
lhe no sector quimico.

7 — Ver Peuiti, j4 citado, p. 303.

Finalmente, nio pode deixar de observar-se
que a existéncia na legislagio francesa da
proibigio geral do trabalho nocturno das
mulheres, acompanhada de derrogages tao
numerosas que deixam aberta a possibili-
dade de aplicar regimes diferentes mesmo a
mulheres que efectuem trabalhos semelhan-
tes, pode criar uma outra discriminagio in-
justificada entre as préprias trabalhadoras.

9. Na minha opinifo, essa regulamentagio
também nio pode justificar-se com base no
artigo 5.°, n.° 2, alinea c), da directiva, nos
termos do qual, como dissemos, os Estados-
-membros sao obrigados a adoptar as medi-
das necessirias para que sejam revistas as
disposigoes legislativas, regulamentares e
administrativas contririas ao principio da
igualdade de tratamento, inspiradas na sua
origem por razdes de protec¢io que ja ndo
se justificam.

Com efeito, o Tribunal declarou que o-al-
cance do artigo 3.°, n.° 2, alinea c), que diz
respeito is condigdes de acesso ao trabalho,
mas cuja formulagio & idéntica 2 do artigo
5.°, n.° 2, alinea ¢), ji citado, & determi-
nado pelo artigo 2.°, n.° 38

Por consequéncia, mesmo que no passado
as medidas controvertidas fossem justifica-
das em razio, por exemplo, da fungio efec-
tiva da mulher na familia, as mesmas sdo
hoje proibidas pela directiva, em virtude de
n3o estarem abrangidas, como vimos, pela
derrogagio prevista no artigo 2.°, n.° 3.
Como a Comissdo sublinhou com razio, a
proibigio imposta pelo legislador francés
nio parece, com efeito, corresponder a uma

8 — Ver ac6rdio de 15 de Maio de 1986, ji citado, n.° 44.
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preocupagio de protecgio especifica da
condigio biolégica da mulher, mas parece
antes baseada em consideracdes de caricter
social largamente ultrapassadas e pode, além
disso, acarretar consequéncias negativas
para o emprego das mulheres.

10. Quanto 2 questio do efeito directo do
artigo 5.° da directiva, a mesma j4 foi deci-
dida afirmativamente, na minha opiniio,
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
segundo a qual o artigo 5.° nio confere de
forma nenhuma aos Estados-membros a fa-
culdade de condicionar ou restringir a apli-
cagio do principio da igualdade de trata-
mento quanto ao seu ambito de aplicagio
préprio; por outro lado, a disposigio é sufi-
cientemente precisa e incondicional para ser
invocada pelos particulares perante os 6r-
gdos jurisdicionals nacionais, a fim de afas-
tar a aplicagio de qualquer disposi¢io na-
cional nio conforme com o referido artigo
5.°, n.° 19,

A obrigagio de nio discriminagio imposta
pelo n.° 1 desse artigo n3o &, pois, condi-
cionada pela outra obrigagio especifica de
adoptar as medidas, imposta aos Estados-
-membros pelo n.° 2.

11. Finalmente, considero que o facto de a
Franga ser parte contratante da convengio
n.° 89 da OIT n3o altera a conclusio a que
chegamos.

Com efeito, se é verdade que, nos termos
do artigo 234.° do Tratado CEE, as disposi-
¢des do Tratado nio afectam os direitos e
as obrigagdes que decorrem das convengdes
concluidas anteriormente i sua entrada em

9 — Ver acérdio de 26 de Fevereiro de 1986, Marshall, n.® 55
(152/84, Colect., p. 723); acérdio de 12 de Junho de
1990, Foster, n.° 21 (C-188/89, Colect., p. 1-3313).
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vigor, entre um ou varios Estados-membros,
por um lado, e um ou varios Estados tercei-
ros, por outro, também é verdade que o teor
da directiva nio é em si proprio de molde a
tornar o seu cumprimento incompativel com
as obrigagdes que decorrem da convengio.
Com efeito, a fonte comunitiria nio impde
necessariamente 20s Estados-membros que
autorizem o trabalho de noite do pessoal fe-
minino, o que seria incompativel com a con-
vengio, mas limita-se a estabelecer uma
obrigagio de nao discriminagio entre os
$eX0s no que respeita as condigdes de traba-

lho.

Noutros termos, numa situagio como a dos
autos, um Estado-membro n3o pode invocar
0 artigo 234.° para se subtrair i obrigacio
de nio discriminagio imposta pela Directiva
76/207, visto que seria, de qualquer forma,
possivel cumprir as obrigagdes previstas pelo
direito comunitério sem violar a convengio,
estendendo, por exemplo, a proibigio do
trabalho nocturno aos trabalhadores dum e
outro sexo.

E, aliss, evidente que, no caso de dificulda-
des de ordem pritica tornarem essa hipétese
dificilmente realizavel, o Estado interessado
seria obrigado a denunciar a convengio li-
bertando-se assim das obrigagoes relativas 3
mesma.

A esse respeito, o facto de certos Estados-
-membros signatirios da convencao, como
os Paises Baixos, a Irlanda e o Luxemburgo,
a terem ji denunciado !° e a Corte Costitu-
zionale italiana ter declarado parcialmente

2

inconstitucional a lei que a aplicava!! & sig-
nificativo.

10 — Ver observagdes da Comissio, anexo 1. Nos termos do
seu artigo 15.°, a convengio n.° 89 pode ser denunciada,
mediante pré-aviso de um ano, todos os dez anos, a contar
de 27 de Fevereiro de 1961, no decurso dos doze meses
seguintes.

11 — Acérdio n.° 210, dc 9 de Julho de 1986 (GURI de
1.8.1986,n.° 38,p. 17).
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12. A luz das consideragdes atrss desenvolvidas, proponho que o Tribunal de Jus-
tica responda da forma seguinte 4 questdo colocada pelo tribunal de police de

Tllkirch:

«O artigo 5.° da Directiva 76/207/CEE ope-se a uma disposi¢ao nacional que
institua como principio legislativo a proibigio do trabalho nocturno apenas das

mulheres.»
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